Ja, dat is goed. Beschouwingen over toestemming en derdenwerking by Bartels, S.E.






The following full text is an author's version which may differ from the publisher's version.
 
 























één  keer  per  jaar  voor  een  vreselijke  rotzooi  in de  tuin  van Aart. Baasje 
peinst  er  niet  over  de  boom  weg  te  halen:  Aart  heeft  er  immers  jaren 
geleden  in  toegestemd  dat  de  boom  daar  staat.  Hij  vindt  dat  hij  Aart 
daaraan  mag  houden.  Nog  weer  enige  tijd  later,  de  boom  staat  er  nog 
steeds, verhuist buurman Baasje. Nauwelijks heeft de nieuwe bewoner zijn 
intrek genomen in het vroegere huis van Baasje, of Aart meldt hem dat hij 








Voor  het  creëren  van  het  hypotheekrecht  is  nodig  dat  een  notariële 
vestigingsakte  wordt  ingeschreven  in  de  openbare  registers.3  De  inhoud 
van  de  vestigingsakte  wordt  doorgaans  gedicteerd  door  de  bank,  de 
beoogde hypotheekhouder. De akte bevat praktisch altijd een zogenaamd 
huurbeding. Dit huurbeding is geen beschermingsbepaling ten gunste van 












toestemming  van  de  bank  verhuurt,  kan  de  huurovereenkomst  nadien 
worden vernietigd door de bank.4 Dit impliceert dat wanneer de bank wel 
toestemming  heeft  gegeven  voor  de  verhuur,  de  overeenkomst  niet  aan 
vernietiging blootstaat. Maar als de huurder nu eens zou vertrekken, staat 
het de hypotheekgever dan vrij om de woning wederom te verhuren, of is 
dan  een  nieuwe  toestemming  vereist?  En  wat  gebeurt  er  als  het 
hypotheekrecht  –  ten  gevolge  van  een  cessie  van  de  door  het 
hypotheekrecht gedekte vorderingen – zou overgaan op een andere bank? 
Is  de  nieuwe  hypotheekhouder  dan  gebonden  aan  de  toestemming,  of 
werkt de toestemming alleen ‘tussen partijen’? 
 
U  heeft  vast  al  ideeën  hoe  de  antwoorden  op  de  opgeworpen  vragen 













toestemming  is  een  rechtsfiguur  die,  althans  in  Nederland,  nauwelijks 





1) Is  de  toestemming  te  beschouwen  als  een  eigen‐aardige 
rechtsfiguur, en 

























bijgeleverde  Cd‐rom  556  treffers  op.  Ik  heb  ze  niet  allemaal  opgezocht, 
moet  ik  toegeven, maar weet wel dat  ze door het gehele  recht verspreid 
zijn. Ik geef een opsomming die uiteraard in de verste verte niet uitputtend 
zal zijn. Hopelijk neemt u het mij niet kwalijk dat  ik met voorbeelden uit 






in de Sesamstraatcasus waarmee  ik deze  rede aanvatte.  In het burenrecht 
vinden we de  toestemming  in de artikelen 5:42 en 5:50 BW.  In het eerste 
geval gaat het om de toestemming om op je eigen grond binnen twee meter 
van  de  perceelsgrens  een  boom  te  hebben,  of  een  heg  binnen  een  halve 

















bij  de  rangwisseling  van  hypotheekhouders  (art.  3:262  BW)  en  bij  het 
zogenoemde  ‘beding om niet  te veranderen’  in hypotheekakten (art. 3:265 
BW). Ook in art. 3:258 BW komt het woord toestemming voor. Het gaat in 
dat  wetsartikel  om  de  afstand  van  een  pandrecht,  welke  afstand  kan 





wijze  gebruikt:  voor  een  overeenkomst  was  nodig  ‘de  toestemming  van 
degenen  die  zich  verbinden’.  Tegenwoordig  is  een  dergelijke 






Bij  de  beperkte  genotsrechten  liggen  de  toestemmingsvereisten  voor  het 
oprapen.  Bij  het  erfpachtsrecht  geldt  een  toestemmingvereiste  als  de 
erfpachter een andere bestemming aan de zaak wil geven of een handeling 
wil  verrichten  in  strijd  met  de  bestemming  die  in  de  vestigingsakte  is 
opgenomen.  Ten  aanzien  van  het  recht  van  vruchtgebruik  geldt  iets 
soortgelijks.6 Het is zelfs zo dat als een recht van vruchtgebruik is gevestigd 
op een recht van erfpacht, dat er twee toestemmingen nodig zijn, eentje van 
de  erfverpachter  en  eentje  van  de  erfpachter  in  zijn  hoedanigheid  van 




erfverpachter.7  In  de  literatuur  wordt  doorgaans  aangenomen  dat  de 


























voor de  toestemming.  In de  eerste plaats de  toestemming van de  andere 
echtgenoot  voor  het  verrichten  van  bepaalde  in  art.  1:88  BW  genoemde 
rechtshandelingen. Voor de  rechtspraktijk  is dit een belangrijke bepaling, 
waar  de  laatste  jaren  ook  in  de  pers  veel  aandacht  voor  is  geweest  in 
verband met de zogenoemde Legiolease‐affaire. Sanctie op het ontbreken 
















Ik  ga  wat  opschieten  nu.  Uit  het  erfrecht  noem  ik  de  regeling  van 
testamentair bewind, onder welk regime de rechthebbende soms alleen met 
toestemming  van  de  bewindvoerder  mag  handelen,  of  andersom,  de 






tegen  in  art.  1:35  BW,  waar  geregeld  is  dat  een  minderjarige  die  wil 




En de  laatste die  ik noem op dit  terrein. Voor erkenning van een kind  is 
vaak ook toestemming nodig, van de moeder en/of van het kind (art. 1:204 










zaten  te  wachten  op  voorbeelden  uit  het  rechtspersonenrecht,  het 
                                                 
12 Art. 4:167  en 4:169 BW. Aardig  is nog dat  in art. 4:167 BW  staat dat de  rechthebbende 
slechts met medewerking of toestemming van de bewindvoerder bevoegd is. Waarom worden 
deze begrippen hier beide gebruikt? 










een  specifieke  derdenbeschermingbepaling  opgenomen  (zie  1:206  lid  2  BW).  Ik  heb  de 
indruk dat, bijvoorbeeld ook  in  art.  1:39 BW, met nietigverklaring  steeds bedoeld wordt: 
vernietiging. 
 7 
faillissementsrecht  en  het  verbintenissenrecht.  Ik  laat  de 
overheidstoestemming  helemaal  buiten  beschouwing,  niet  alleen  in  mijn 







optionele  toestemmingsvereisten  zijn.  Daarnaast  zijn  er  ook  nog 
toestemmingsvereisten  die  niet  voortvloeien  uit  de  wet.  In  het 
appartementsrecht  kunnen  toestemmingsvereisten  zijn  opgenomen  in  de 






















beginsel  ‘ongeoorloofd’ zijn  ten opzichte van degene die de  toestemming 
                                                 
16 Zie  voor  voorbeelden HR  Soeverein/Winkelhof. Denk  ook  aan welstandsbepalingen  en 
kijk naar de nieuwe modelsplitsingsakte. Statutaire toestemmingsvereisten. 
17  Bloembergen,  t.a.p.,  p.  6.  In  Duitsland  vallen  deze  situaties  niet  onder  het  begrip 








De  toestemming  is  een  rechtshandeling:  een  verklaring  gericht  op 
rechtsgevolg (art. 3:33 BW). Het rechtsgevolg dat de toestemmer op het oog 





Meer  precies  is  toestemming  –  in  de  regel  ‐  een  eenzijdige  gerichte 
rechtshandeling.20  Op  deze  rechtshandeling  zijn  de  gebruikelijke  regels 
aangaande  rechtshandelingen  van  toepassing.  Dat  betekent  dat  de 
toestemmer  handelingsbekwaam  moet  zijn  wil  de  toestemming 
onaantastbaar  zijn, dat  er  in  beginsel  geen  vormvereisten  gelden, dat de 
toestemming degene  tot wie zij gericht  is moet hebben bereikt  en dat de 
toestemming vernietigbaar kan zijn als zij onder bijvoorbeeld bedreiging is 
gegeven.21  De  toestemming  kan  normaliter  voorwaardelijk  worden 
verleend  (art.  3:38  BW).22  Vanzelfsprekend  zijn  er  hier  en  daar 
uitzonderingen op deze uitgangspunten  te vinden, maar die  laat  ik voor 
wat ze zijn. 
 
Ook  wanneer  dat  niet  met  zoveel  woorden  in  de  wet  staat,23  is  het 
uitgangspunt denk  ik dat  toestemming vooraf gegeven moet worden. Dat 
neemt  niet  weg  dat  toestemming  achteraf  gegeven  kan  worden.  Een 
achteraf gegeven toestemming lijkt mij echter, voor zover het gaat om een 
toestemming  voor  een  rechtshandeling,  op  te  gaan  in  de  rechtsfiguren 
bevestiging  of  bekrachtiging.  Het  een  of  het  ander,  afhankelijk  van 
rechtsgevolg dat is verbonden aan het ontbreken van toestemming. Als de 
rechtshandeling  nietig  (of  misschien  moet  ik  zeggen:  non‐existent)  is 











zonder  toestemming, dan  is  sprake van bekrachtiging  (art.  3:58 BW).24  Is 





In  het  burgerlijk  recht  treffen  we  verscheidene  begrippen  aan  die 
verwantschap vertonen met de toestemming, of er zelfs mee samenvallen. 
Ik  denk  aan  de  begrippen  medewerking,  instemming,  machtiging, 
verklaring van geen bezwaar, verlof, goedkeuring, vergunning.25  Ik zei al 
dat  bij  achteraf  verleende  toestemming  bekrachtiging  en  bevestiging  in 
beeld komen. En ik zie ook overeenkomsten met de toezegging. 
 





Doorgaans  en  ongeveer.  Ik denk dat  het  verstandig  is  zorgvuldig  om  te 
gaan met genoemde begrippen,  te proberen ze zoveel mogelijk een eigen 
inhoud te geven, zodat we weten waar we aan toe zijn als de wet het begrip 
gebruikt.  En  als  er  volledige  overlap  zou  bestaan  tussen  enkele  van  de 
genoemde  begrippen,  dan  moeten  we  er  een  paar  schrappen  uit  ons 
juridisch woordenboek. Het voert jammer genoeg veel te ver vanmiddag al 
deze  figuren  met  elkaar  te  vergelijken,  dat  zal  ook  in  de  uitgeschreven 
versie van mijn rede niet gebeuren.  Ik  laat het bij de voorzichtig kritische 
kanttekening  dat  het mijn  indruk  is  dat wetgever,  rechters  en  schrijvers 
nogal eens iets te gemakkelijk met de begrippen omspringen.  
 




(of  omgekeerd:  de  rechtsgevolgen  van  het  verlenen  van  toestemming), 
moet  een  onderscheid  worden  gemaakt  tussen  feitelijke  handelingen  en 








rechtshandelingen.  Bij  de  laatste  categorie  zou  sprake  kunnen  zijn  van 
ongeldigheid  of  aantastbaarheid  wanneer  de  voor  de  rechtshandeling 
vereiste  toestemming  ontbreekt.  Bij  feitelijke  handelingen  is  dat 




Wordt  een  feitelijke  handeling  verricht  zonder  de  vereiste  toestemming, 
dan levert dat een tekortkoming in de nakoming van een verbintenis of een 
onrechtmatige  daad  op. De  arts  die  zonder  toestemming  van  de  patiënt 
medische  handelingen  verricht,  schiet  tekort  in  de  nakoming  van  de 










of  beschikkingshandeling  waarvoor  zijn  toestemming  vereist  is. 
Toestemming verlenen is daarmee wezenlijk iets anders dan medewerking 
verlenen.  Wanneer  de  wet  voor  een  rechtshandeling  of 
beschikkingshandeling medewerking van bepaalde personen voorschrijft, 
dan  wordt  daarmee  bedoeld  dat  deze  persoon  partij  moet  zijn  bij  de 









een  appartementsrecht  een  beperkt  recht,  dan  is  toestemming  nodig  van  de  beperkt 
gerechtigde. De beperkt gerechtigde  is dus geen partij bij de wijzigingsakte. De sanctie op 
het  ontbreken  van  medewerking  van  een  appartementseigenaar  is  nietigheid,  als 









wel  enkele  artikelen  over  de  Zustimmung.  Deze  zijn  opgenomen  in  het 
algemene  gedeelte  van  het  Bürgerliches  Gesetzbuch,  in  het  gedeelte  over 
rechtshandelingen.29  Toestemming  wordt  neergezet  als  een  rechtsfiguur 
waarbij een derde voor de Wirksamkeit van een overeenkomst of eenzijdige 
rechtshandeling  toestemming moet geven.  In het Duitse  recht kan er dus 
geen  twijfel  over  bestaan  dat  de  toestemmer  geen  partij  is  bij  de 
rechtshandeling waarvoor zijn toestemming vereist is.30 
 
Dan  een  laatste  algemene  opmerking  die  ik  wil  maken  over  de 
rechtsgevolgen van een verleende toestemming. Als toestemming nodig is 
voor het verrichten van een bepaalde rechtshandeling, en die toestemming 















Een  typisch goederenrechtelijke  figuur, waarbij de rechthebbende aan een ander  toestemming geeft – 
vooraf!  ‐  om  in  eigen  naam  goederen  van  de  toestemmer  te  vervreemden.  Een  constructie  die  de 
gedachten doet uitgaan naar de  contractueel verleende beschikkingsbevoegdheid  en de  ‘machtiging’ 
waarvoor Groefsema zich in zijn dissertatie ‘Bevoegd beschikken over andermans recht’ sterk maakte. 
Ik werk  dit  niet  verder  uit; wijs  slechts  op  de  ‘verwantschap’  tussen  de  begrippen  toestemming  en 
                                                                                                                            




De  eerste  wordt  Einwilligung  genoemd,  de  tweede  Genehmigung.  Dat  laatste  zouden  wij 
vermoedelijk vertalen met bekrachtiging, en zo maakt deze korte vergelijk met het Duitse 
recht al duidelijk dat toestemming en bekrachtiging kunnen samenvallen. 
31  Leptien,  §  183,  rdn.  3:  “De Widerrufsmöglichkeit  endet  jedoch mit  der Vornahme  des 
Hauptgeschäfts”.  
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Het  voorgaande  kan  worden  gezien  als  opwarmertje,  teneinde  grip  te 
krijgen  op  de  betekenis  die  de  wetgever  toekent  aan  het  begrip 
toestemming.  Vanaf  nu  ga  ik  in  op,  wat  ik  maar  noem,  de 
goederenrechtelijke  toestemming. Dat  is  de  bron  van mijn  belangstelling 
voor  deze  figuur.  Ik  heb  laten  zien  dat  toestemming  in  tal  van 
goederenrechtelijke  bepalingen  voorkomt.  Daaruit  volgt  dat  zij  in 
evenzoveel  goederenrechtelijke  verhoudingen  ingrijpt/een  rol  speelt. Wat 
betekent  dat?  Betekent  het  dat  toestemming  directe  goederenrechtelijke 
effecten heeft?32 Heeft zij derdenwerking, of bindt zij alleen degene die de 
toestemming  heeft  verleend  jegens  degene  aan  wie  de  toestemming  is 
verleend?  Is  het  hierbij  relevant  dat  toestemming  in  de  meeste  gevallen 
vormvrij kan worden verleend, dus zelfs  stilzwijgend? Als dat zo  is, hoe 




hoe  een  dergelijke  goederenrechtelijke  toestemming  zou  passen  in  het 
gesloten stelsel van het goederenrecht. 
 







Ik begin met de toestemming die het meest beschreven  is  in de  literatuur, 
de burenrechtelijke toestemming. Zoals ik al eerder aangaf, gaat het om een 
situatie waarbij A aan B  toestemming geeft om binnen de  tweemeterzone 
een  boom  te  hebben.  Ik  laat  heggen  en  vensters  even weg;  dat  ligt  niet 
principieel anders. 
                                                 
32 Je zou kunnen onderscheiden tussen directe en indirecte goederenrechtelijke effecten. Art. 
1:88  BW  is  een  voorbeeld  van  het  laatste.  Het  ontbreken  van  toestemming  maakt 





De  derdenwerkingsvraag  kan  van  twee  kanten  benaderd  worden.  Wat 
gebeurt  er  als  A  zijn  perceel  overdraagt?  Is  zijn  rechtsopvolger  dan 
gebonden aan de  toestemming? De  tweede vraag  is: wat gebeurt er als B 
zijn perceel overdraagt? Is A dan gerechtigd verwijdering van de boom te 
vorderen omdat hij aan de  rechtsopvolger van B geen  toestemming heeft 





Tweede  casus.  Stel  dat  de  hypotheekhouder  aan  de  hypotheekgever 
toestemming  heeft  gegeven  om  het  in  zekerheid  gegeven  object  te 
verhuren.  Door  de  toestemming  kan  de  hypotheekhouder  in  geval  van 
executie  geen  beroep  meer  doen  op  de  vernietigbaarheid  van  de 
huurovereenkomst. De vraag kan echter opkomen of ook een opvolgende 
hypotheekhouder  gebonden  is  aan  deze  toestemming.  Als  de  vordering 
waarvoor  het  hypotheekrecht  werd  bedongen wordt  overgedragen,  gaat 
het hypotheekrecht als afhankelijk recht mee over op de cessionaris. Deze 
cessionaris  kent  mogelijk  de  toestemming  niet  en  zal  er  wellicht  van 






Waar  toestemming  duidelijk  aangrijpt  op  het  goederenrecht,  is  in  de 
gevallen waarin  toestemming nodig  is  om  een  goederenechtelijk  recht  te 
kunnen  overdragen  of  splitsen  in  appartementsrechten.  Art.  5:91  BW  is 
hiervan  een  voorbeeld:  voor  overdracht  van  een  erfpachtsrecht  kan 
bedongen zijn dat de erfverpachter toestemming geeft. Als dat inderdaad is 
bedongen,  dan  wordt  vaak  aangenomen  dat  de  toestemming  direct  de 
overdraagbaarheid van het beperkte recht beïnvloedt. Zonder toestemming 
is  het  erfpachtsrecht  onoverdraagbaar,  de  toestemming  heft  deze 
onoverdraagbaarheid op.  Iets vergelijkbaars, maar wel  een beetje  anders, 
geldt  indien een erfpachter of opstaller zijn beperkte  recht wil  splitsen  in 
appartementsrechten.  Daarvoor  is  o.g.v.  art.  5:106  lid  7  BW  ook 
toestemming van de bloot‐eigenaar vereist. Ontbreekt de toestemming, dan 
zal  een  eventuele  splitsing  relatief nietig  zijn, zo wordt  aangenomen,  ten 
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Uit  art.  5:89  BW  volgt  dat  een  erfpachter  de  bestemming  van  het 
erfpachtrecht  niet  mag  veranderen  zonder  toestemming  van  de 
erfverpachter. Hij mag  evenmin  handelingen  verrichten  die  in  strijd  zijn 
met  de  bestemming.  Een  soortgelijke  regeling  geldt,  ik  vertelde  dat  al 
eerder,  voor  het  recht  van  vruchtgebruik. De  vraag  naar  derdenwerking 


















bepalingen  ‐ meestal  aangenomen  dat  zij  derdenwerking  hebben,  ook  al 
zijn  zij  niet  ingeschreven  in  de  openbare  registers.34  Er  wordt  in  de 
toelichting  met  zoveel  woorden  opgemerkt  dat  toestemming  een 
inschrijfbaar feit is in de zin van art. 3:17 lid 1 sub a BW. Dat impliceert dat 




p.  124; R.J.J.  van Acht,  Burenrecht,  nr.  63; W.J.M. Davids,  Burenrecht, Mon. Nieuw  BW, 
Kluwer, Deventer 1999, nr. 17. Davids meent dat Van Acht een ander  standpunt huldigt, 
maar dat heb  ik nog niet kunnen ontdekken. Zie daarvoor mogelijk: Davids WPNR 6019 
(1991). Volgens Davids  biedt  het  arrest HR  2 mei  1997, NJ  1998,  315  (Hoogenboom/Van 
Seggelen) steun aan hier bedoelde opvatting.  
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de  toestemming derdenwerking heeft, want  inschrijfbaar zijn alleen  feiten 
die voor de rechtstoestand van een registergoed van belang zijn.35 Indien de 
toestemming  alleen  tussen  partijen  zou  werken,  een  zuiver 
verbintenisrechtelijk karakter  zou hebben,  zou  zij niet  inschrijfbaar  zijn.36 
Ook  in  de  toelichting  op  de  Kadasterwet  wordt  uitgegaan  van 
inschrijfbaarheid van deze toestemming.37 
 
Van  de  inschrijfbaarheid  van  art.  3:17  BW  naar  de  bescherming  van 
derdenverkrijgers  op  grond  van  art.  3:24  BW,  is  maar  een  kleine  stap. 
Feiten  die  derdenwerking  hebben  zonder  inschrijving  in  de  openbare 
registers  ‐  zoals  bijvoorbeeld  de  vervulling  van  een  ontbindende 
voorwaarde, en volgens de wetgever ook de toestemming – zijn natuurlijk 
potentiële  ‘bedreigingen’  voor  opvolgende  verkrijgers.  Iets  wat  niet 
kenbaar is voor derden, bindt derden toch. Daartegen worden derden dan 
ook  in  vergaande mate  beschermd. Een derde  is namelijk niet  gebonden 
aan inschrijfbare feiten die niet waren ingeschreven op het moment dat hij 






boom binnen de  tweemetergrens, de  rechtsopvolger  aan de  toestemming 
gebonden  is. Hij kan dan  immers niet volhouden dat hij het  inschrijfbare 
feit niet kende. 
 
Het  resultaat van dit alles  is dat de  toestemming  in wezen een  informele 
erfdienstbaarheid is. Van Acht noemt het  
 
                                                 
35  In  een  eerder ontwerp bleek de derdenwerking uit de  tekst van de wet  zelf, omdat  er 
stond dat toestemming van de toenmalige eigenaar de onrechtmatigheid wegnam. 
36 Niet helemaal zuiver  lijkt de uitspraak van de  rechtbank Assen, 16 november 1999, NJ 
2000,  404,  waar  wordt  overwogen  dat  de  “toestemming  geen  werking  heeft  tegen 












Ik  voel  mij  echter  helemaal  niet  thuis  bij  deze  benadering  van  de 
toestemming en volgens mij is zij onjuist. Hoofdreden: het past niet in het 
gesloten  goederenrechtelijk  systeem,  bij  de  strikte  onderscheiding  tussen 
verbintenissenrecht  en  goederenrecht  zoals  neergelegd  in  het  arrest 
Blaauboer/Berlips.  
 
Laat  mij  mijn  bestrijding  van  de  heersende  leer  aanvangen  met  de 
opmerking  dat  de  vraag  of  toestemming  in  het  burenrecht  al  dan  niet 
derdenwerking  heeft  sowieso  niet  in  het  algemeen  kan  worden 
beantwoord. De betekenis van de  toestemming volgt  immers  in de eerste 
plaats uit de bedoeling van de toestemmer. Als deze tegen zijn goede buur 
zegt,  ‘ja,  dat  is  goed’,  dan  lijkt  het  mij  –  op  zijn  zachtst  gezegd  ‐  geen 
gegeven  dat  de  toestemmer  beoogde  zichzelf  en  zijn  rechtsopvolgers  te 
binden  tegenover  de  buurman  en  al  diens  rechtsopvolgers.  Zou  niet  het 








hij  anders  niet  zou  mogen.  Bindt  mijn  toestemming  ook  mijn 
rechtsopvolgers?  Geeft  mijn  toestemming  bevoegdheden  aan 
rechtsopvolgers  van  mijn  buurman?  Welnee,  als  dat  de  bedoeling  was, 
hadden we een recht van erfdienstbaarheid moeten vestigen, meer precies 




zou  de  toestemming  in  de  zin  van  art.  5:42  BW  dan wèl  derdenwerking 
hebben?  





dat  nog  wel  in  de  wettekst,  maar  nu  niet  meer.  Vgl.  ook  nog  PG  Boek  5,  p.  308  over 
wijziging bestemming erfpacht en handelingen in strijd met bestemming. 




dan  niet  ook  gelden  voor  alle  andere  toestemmingsvereisten  voor 
feitelijke  handelingen  die  we  in  goederenrechtelijke  bepalingen 
aantreffen?  Ik  heb  bij  die  andere  gevallen  uiteraard  mijn  licht 
opgestoken  en  wat  blijkt:  van  derdenwerking  van  de  toestemming 
lijkt  daar  geen  sprake  te  zijn.  Ik  neem  als  voorbeeld  het 
toestemmingsvereiste  van  art.  5:89  BW.43  Stel  dat  de  erfverpachter 
toestemming heeft gegeven aan de erfpachter om de bestemming  te 
wijzigen  of  handelingen  te  verrichten  in  strijd met de  bestemming. 
Bindt  die  toestemming  de  opvolgende  verkrijgers  van  het  bloot‐
eigendomsrecht? Uit de parlementaire geschiedenis valt af  te  leiden 
dat dat niet het geval  is: “(…) het  [verdient] aanbeveling het beding 
[bedoeld wordt de  toestemming, SB]  in de akte van vestiging op  te 
nemen om  te voorkomen dat  rechtsopvolgers onder bijzondere  titel 
van de  eigenaar  tegen  het  verrichten  van de  bedoelde  handelingen 
zouden  kunnen  opkomen.”44  Ik  lees  hierin  dat,  als  je  met 
goederenrechtelijk  effect  toestemming wilt  verlenen de  bestemming 
te wijzigen of handelingen te verrichten in strijd met de bestemming, 
je  de  toestemming  deel  moet  laten  uitmaken  van  het 
goederenrechtelijk  recht.45  Dat  kan  op  twee  manieren:  door  de 
toestemming bij de vestiging in de akte op te nemen of door later het 





uitgegaan  van  inschrijfbaarheid?  Dat  zou  ook  voor  het  tegendeel 
kunnen pleiten, de tekst is immers gewijzigd.47 
                                                 
42 Zo bijvoorbeeld van Acht, p. 132‐133. 
43 Je kunt ook kijken naar het beding om niet te veranderen ex art. 3:265 BW. Deze bepaling 
is  in  zoverre  interessant  dat  een  gegeven  toestemming  om  te  veranderen  dus  geen 
derdenwerking zou hebben tegenover latere verkrijgers van het hypotheekrecht. De veilige 
weg  is  de  machtiging  van  de  kantonrechter.  Ook  interessant:  art.  3:208  BW:  werkt  de 




art.  3:17  jo.  3:24  BW  kunnen  bewandelen.  Dan  geldt  dat  de  toestemming  weliswaar 






‐ Is  het  misschien  omdat  met  het  geven  van  toestemming  voor  het 
plaatsen van een boom of het aanbrengen van een venster het besef 
gepaard moet gaan dat dit een min of meer permanente situatie in het 




voor  het  hebben  van  een  grensoverschrijdend  gedeelte  van  een 
kelder,  schuurtje,  afdakje,  regenpijp  of  balkonnetje,  dan  geldt 
hetzelfde.  En  in  die  gevallen  zijn  partijen  aangewezen  op  de 
erfdienstbaarheid  of  de  kwalitatieve  verplichting  als  zij 
derdenwerking beogen.  




van  de  toestemming  ten  opzichte  van  derden  van  belang  de 
toestemming  in  te  schrijven  in  de  openbare  registers.  Hoe  kan  die 
inschrijving  plaatsvinden?  Alleen  door  middel  van  een  notariële 
verklaring. Dat is weliswaar niet hetzelfde als een notariële akte, maar 
aan een notarisbezoek ontkomt men niet. Ik vraag mij bovendien af of 






wie  de  toestemming  is  gericht.  Het  is  niets  meer  dan  een 
verbintenisrechtelijke  figuur.  Het  ontneemt  aan  de  toestemmer  de 
mogelijkheid  op  te  treden  tegen  degene  aan  wie  hij  toestemming  heeft 
gegeven. Het  feit  dat  aan  de  toestemming wordt  gerefereerd  in  de wet, 
onder  meer  ook  in  bepalingen  die  zien  op  goederenrechtelijke 
rechtsverhoudingen,  maakt  dat  niet  anders.  Als  je  iets  wilt  voor  de 
eeuwigheid,  zit  er  niets  anders  op  dan  de  koninklijke  weg  van  het 
goederenrecht  te volgen. Er zal  in beginsel  een erfdienstbaarheid moeten 
worden  gevestigd.  Die  erfdienstbaarheid  is  dan  de  toestemming  als 
                                                 
48 Van Acht  acht dit  kennelijk  van  ‘doorslaggevende  betekenis’  ,  p.  132. Hij  lijkt  zich de 







toestemming  de  figuur  van  de  erfdienstbaarheid  niet  ter  hand  hoeft  te 
worden  genomen.  Beide  figuren worden  door  de  toelichting  bij  de  artt. 
[5:42] en [5:50] uitdrukkelijk van elkaar gescheiden (…)”50 
 
Ik  zeg  het  liever  Van  Maanen  na  dat  de  informele  toestemming, 














De  volgende  casuspositie  die  ik  aan  u  voorleg,  heeft  betrekking  op 
toestemming  die  soms  nodig  is  voor  het  verrichten  van  een  bepaalde 
rechtshandeling,  althans  beschikkingshandeling.  Daarvan  zijn  in  het 
goederenrecht  verscheidene  voorbeelden  te  vinden,  bijvoorbeeld 
toestemming  voor  overdracht  van  een  erfpachtrecht,  toestemming  voor 
splitsing van een erfpachtsrecht of opstalrecht  in appartementsrechten en 
toestemming  om  een  aandeel  in  een  bijzondere  gemeenschap  over  te 
dragen. Ik werk de toestemming van de hypotheekhouder om te verhuren 




huurbeding  opgenomen.  De  hypotheekhouder  geeft  aan  de 
                                                 
49 Zie Smalbraak, WPNR 5242, p. 540. Aan de erfdienstbaarheid zit ook nog het voordeel van 







is  dat  de  hypotheekhouder  de  door  het  hypotheekrecht  gezekerde 
vordering  cedeert,  waardoor  er  een  nieuwe  hypotheekhouder  komt.  De 




Het  antwoord  is:  nee,  dat  kan  niet.  Aha,  hoor  ik  u  denken,  dan  heeft 
toestemming  hier  dus wèl  derdenwerking. De  opvolgend  rechthebbende 
van de hypotheekhouder kan immers ten gevolge van de toestemming van 







toestemming  in  het  algemeen.  Hieruit  volgt  volgens  mij  dat  als  het 
rechtsfeit waarvoor  toestemming wordt verleend derdenwerking heeft, de 
derdenwerking een onomkeerbaar feit is. De derdenwerking volgt dus niet 




vervreemden  of  te  splitsen  in  appartementsrechten.  De  overdracht  of 
splitsing  is  onomkeerbaar  als  deze met  toestemming  is  geschiedt.  En  de 
genoemde  beschikkingshandelingen  hebben  derdenwerking.  In  verreweg 
de  meeste  gevallen  gaat  het  overigens  om  situaties  met  betrekking  tot 
vastgoed.  De  beschikkingshandeling  zal  gerealiseerd  worden  met 
inschakeling van een notaris, die zal aangeven dat de vereiste toestemming 




Als we  kijken  naar  de  situatie  bij  de met  toestemming  aangegane  huur, 
manifesteert  zich  op  dit  punt  een  verschil.  De  huur  kan  niet  worden 
ingeschreven in de openbare registers.52 De huurovereenkomst heeft echter 
wel derdenwerking  ten gevolge van de wettelijke regel  ‘koop breekt geen 
                                                 
52 Aldus uitdrukkelijk at. 3:17 lid 2 BW. 
 21 
huur’.53  De  toestemming  van  de  hypotheekhouder  om  de 
huurovereenkomst aan te gaan, leidt er daarmee toe dat sprake is van een 
onaantastbare  huurovereenkomst  die  ook  rechtsopvolgers  bindt.  Wederom 








alleen  sprake  is  bij  securitisatie. Bij de  overgang  van  het  hypotheekrecht 
zijn bijna altijd uitsluitend professionele partijen betrokken, die dan maar 









immers  door  de  toestemming  beïnvloed.  Als  de  toestemming  een 
inschrijfbaar  feit  is,  maar  niet  is  ingeschreven,  dan  kan  het  feit  dat 




niet  inschrijfbaar  is  in de openbare  registers. Het  is geen  rechtshandeling 
die voor de rechtstoestand van een registergoed van belang is, ook al heeft 
zij  in  zekere  zin  goederenrechtelijke  effecten.  Zij  grijpt  mijns  inziens 
uitsluitend  aan  op  de  huurovereenkomst,  althans  meer  dan  op  het 
hypotheekrecht. Het feit dat derdenwerking optreedt, kan geen reden zijn 
hier  anders  over  te  oordelen,  nu  art.  3:17  lid  2  BW  zelf  aangeeft  dat 
verbintenisrechtelijke  aanspraken  met  derdenwerking,  zoals  die  welke 
voortvloeien uit huur en pacht, niet  inschrijfbaar zijn. Daarmee  is ook de 
dreiging  van  art.  3:24  BW  afgewend.  Deze  bepaling  speelt  namelijk 
uitsluitend een rol als een inschrijfbaar feit niet is ingeschreven. 




















(of  kwalitatieve  verplichting).  Het  feit  dat  in  wetsartikelen  die  tot  het 
goederenrecht  gerekend  worden  van  de  toestemming  melding  wordt 
gemaakt, maakt dat niet anders. Het  is en blijft verbintenissenrecht. Voor 
een  zelfstandige  rechtsfiguur  ‘goederenrechtelijke  toestemming’  is  in  ons 
goederenrecht geen plaats.  
 
Als  een  toestemmingsvereiste  geldt  voor  het  verrichten  van  een 
rechtshandeling  of  een  beschikkingshandeling,  geldt  –  net  als  buiten  het 
goederenrecht  –  dat  de  handeling  door  de  toestemming  geldig  of 
onaantastbaar  is.  Als  de  beschikkingshandeling  is  uitgevoerd,  heeft  die 
handeling  derdenwerking.  Met  derdenwerking  van  de  toestemming  zelf 
heeft  dat  niets  te  maken.  Echte  derdenwerking  zou  deze  toestemming 
hebben  als  zij  al  voordat  de  beschikkingshandeling  werd  verricht 
rechtsopvolgers zou binden. Dat is echter niet het geval. 
 
Kortom, de toestemming grijpt soms weliswaar aan op goederenrechtelijke 
rechten of verhoudingen, maar het is geen goederenrechtelijke rechtsfiguur 
sui generis. 
 
 
